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Zespot prawnikow praktyki prawa zamowien
publicznych w kancelarii SPCG $wiadczy ustugi

w zakresie kompleksowego doradztwa prawnego
zaréwno podmiotom udzielajgcym zamdwien, jak

i wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Doradzamy w zakresie przygotowywania

i przeprowadzania postepowan przetargowych

i konkursdw, dokonujemy oceny SIWZ pod
wzgledem zgodnosci z prawem zamdwien
publicznych, sporzadzamy opinie prawne zwigzane
z problematykg zaméwien publicznych oraz
wykonaniem i zmiang umow zawartych w trybie
zamowien publicznych.

Reprezentujemy klientéw w postepowaniach przed
Krajowa Izbg Odwotawczg, przygotowujemy skargi
od rozstrzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawczej do
sadow powszechnych oraz reprezentujemy
klientéw w postepowaniach przed sadami
powszechnymi.

W niniejszym opracowaniu prezentujemy wybrane
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

W styczniu 2018 roku Krajowa Izba Odwotawcza
wydata kilkadziesiat orzeczen. Izba wypowiadata sie
m.in. co do zarzutéw dotyczacych:

1. razaco niskiej ceny;

2. zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa;

3. koniecznosci podjecia przez wykonawce
wspotpracy z podmiotem trzecim w celu spetniania
Swiadczenia oczekiwanego przez zamawiajaceqo;

4. ustalenia wysokosci stawki VAT w przypadku
watpliwosci co do prawidtowosci stawki wskazanej
w ofercie;

5. wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w sposéb
mogacy wptyna¢ na wynik postepowania;

6. wzywania wykonawcy do ztozenia dokumentéw lub
wyjasnien;

7. zlozonych metod oceny ceny ofertowe;j;

8. mozliwosci uniewaznienia przetargu ze wzgledu na
istotng zmiane okolicznos$ci, powodujaca ze
przeprowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym,;

9. uchylania sie wykonawcy od zawarcia umowy;

10. interesu wykonawcy we wniesieniu odwotania;

11. niewykonania czynnosci pomimo uprzedniego
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu
odwotania.

W pierwszej czesci newslettera prezentujemy wybrane
orzeczenia, w ramach ktérych KIO badata kwestie
razaco niskiej ceny oferty (1).

Pozostate zagadnienia (2-11) bedg oméwiane w drugiej
czesci newslettera (publikacja w koricu marca 2018).

Newsletter prawa zaméwien publicznych SPCG — marzec 2018, cze$¢ 1 1



ORZECZENIA, W RAMACH KTORYCH KRAJOWA 1ZBA ODWOLAWCZA BADALA KWESTIE RAZACO NISKIEJ CENY OFERTY.

Kilkanascie z orzeczen KIO wydanych w styczniu 2018 roku dotyczy
kwestii razaco niskiej ceny oferty. Uzasadniajac swoje
rozstrzygniecia KIO obszernie omawiata kluczowe kwestie dotyczace
tej problematyki.

Cvteri .

W wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 34/18, Izba wskazata, ze pomimo,
iz ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zawiera definicji razaco
niskiej ceny, to jednak w orzecznictwie i doktrynie przyjmuije sie, ze
wystepuje ona m.in. wéwczas, gdy jest nierealistyczna, gdy nie budzi
watpliwosci, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie za nig
przedmiotu zamdwienia bytoby nieoptacalne lub gdy réznica cen nie
bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi okolicznosciami,
pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowac to zamowienie bez strat

i dodatkowego finansowania wykonania zaméwienia z innych Zrédet
niz wynagrodzenie umowne. Izba odwotata sie przy tym do wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 23.04.2009 r., X1l Ga 88/09.

W wyroku z dnia 11.01.2018 r., KIO 2704/17, I1zba przypomniata, ze
punktami odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sg przede
wszystkim: warto$¢ przedmiotu zamdwienia, ceny innych ofert
ztozonych w postepowaniu, a takze wiedza, doswiadczenie zyciowe
i rozeznanie warunkéw rynkowych, jakimi dysponuja cztonkowie
komisji zamawiajgcego. Podkreslita przy tym jednak, ze wartos¢
przedmiotu zamdwienia, to warto$¢ ustalona przez zamawiajacego
z nalezyta starannoscig przed wszczeciem postepowania

i powiekszona o nalezny podatek od towardw i ustug (zgodnie

z art. 90 ust. 1a ustawy PZP). W sprawie, w ktdrej orzeczenie to
zapadto, istotne znaczenie miato bowiem ustalenie, czy wartos¢
przedmiotu zamdwienia zostata okreslona w sposdb prawidtowy.

W wyroku z dnia 11.01.2018 r., KIO 2729/17, I1zba podkreslita, ze
mechaniczne pordwnywanie wartosci zamdwienia z cenami ztozonych
ofert nie daje podstaw do odgérnego zatozenia, ze cena jest
nierealna. KIO odwotata sie do orzeczenia TSUE z dnia 22.06.1989 r.,
C-103/88, Fratelli Costanzo SpA v. Comune di Milano, w mys| ktérego
jest niedopuszczalne - jako sprzeczne z zasadg wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach publicznych -
automatyczne, dokonywane wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucanie ofert o cenach
ponizej pewnego poziomu, bez dania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Odrzucenie oferty z powodu
razaco niskiej ceny jest mozliwe dopiero, gdy zamawiajgcy ma
pewnosc, ze zamdwienie nie zostanie nalezycie wykonane za
zaoferowang cene. Pewnos$é tg uzyskuje z kolei dopiero po
wyjasnieniach wykonawcy, ktory wykaze w jaki sposéb kalkulowat
proponowang przez siebie cene i czy wykonanie danej ustugi jest

w ramach owej ceny mozliwe.

W wyroku z dnia 12.01.2018 r., KIO 2749/17, Izba wskazata
natomiast, ze samo arytmetyczne poréwnanie cen ztozonych ofert
nie uzasadnia odrzucenia oferty tylko z powodu razacego zanizenia
jej ceny. Powotata sie przy tym na wyrok TSUE w sprawie C-295/89
Impresa Dona Alfonsa oraz w sprawie C-599/10 SAG Slovensko,

a ponadto na wyrok KIO w sprawie KIO 500/15.

ied . inien adad I R,

W wyroku z dnia 11.01.2018 r., KIO 2729/17, KIO podkreslita, ze
zamawiajacy powinien kazdorazowo rozwazy¢ czy zachodza
podstawy do zadania wyjasnien, natomiast obowigzek taki zachodzi
po stronie zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy zamawiajacy
powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska.
Izba powotata sie przy tym na wyrok SO w Katowicach z dnia
30.01.2007 r., XIX Ga 3/07. Zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy
o wyjasnienia, jezeli ,wydaje sie”, ze zaoferowana cena jest razaco
niska i jednoczes$nie ,budzi watpliwo$¢” zamawiajacego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowana
cene. Izba wyjasnita, ze pierwszg z przestanek nalezy rozpatrywac
w kontekscie uprawnienia zamawiajgcego, z ktérego nie moze
korzysta¢ swobodnie i ktére musi odnosi¢ do danego postepowania
o0 zamdwienie, rozpoznawanego w danych realiach rynkowych.
Druga z przestanek dotyczy watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia za konkretng cene,
np. gdy zaméwienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem
tego zamowienia wskazanym w SIWZ, nie zostanie wykonane
zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, jak
réwniez nie zostanie wykonane zgodnie z zasadami sztuki
zawodowej, np. przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych,
osobowych, czasowych, z zachowaniem okreslonych standardéw.
Izba powotata sie przy tym na inny wyrok KIO z dnia 27.02.2017r.,
KI0 293/17.

W wyroku z dnia 5.01.2018 r., KIO 2643/17, Izba oceniata zarzut
razgco niskiej ceny dotyczacy jednej, wybranej pozycji z kosztorysu
wykonawcy. Izba wskazata, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym,
ktérego istotg jest rozliczanie prac wedtug faktycznie
zrealizowanych robot w oparciu o stawki ujete w formularzu
ofertowym wykonawcy, rzetelna wycena poszczegélnych pozycji
kosztorysowych ma donioste znaczenie. KIO uznata, ze stawka za
roboczogodzine w wysokosci 2,09 zt dla pracy wykonywanej przez
osobe zatrudniong na umowe o prace, w sytuacji gdy wykonawca
jest zwigzany przepisami okreslajgcymi minimalne wynagrodzenie
godzinowe, powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. Izba
podkreslita przy tym, ze obowigzek zamawiajacego wynikajacy z art.
90 ust. 1 PZP nie jest catkowicie uznaniowy - tj. nalezy przyja¢, iz
moga zaistnie¢ okolicznosci, w obliczu ktérych zamawiajacy winien
jest te watpliwosci powzigc¢ i w tym zakresie KIO powotata sie na
swoj wyrok z dnia 2.11.2017 r., KIO 2007/17, KIO 2014/17.
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Analiza styczniowych orzeczen Izby wskazuije, iz wyjasnienia
wykonawcéw dotyczace sposobu kalkulacji przez nich ceny oferty sg
czesto uznawane za niewystarczajaco szczegotowe, nie pozwalajace
na zwalczenie domniemania razgco niskiej ceny. W wyroku z dnia
17.01.2018 r., KIO 17/18, Izba krytycznie odniosta sie do
powszechnych praktyk wykonawcéw, okreslajac je mianem
L,beletrystyki” polegajacej na mnozeniu ogélnikdw o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji,
optymalizacji kosztdw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych

i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej, acz
taniej kadry, korzystnych warunkach finansowych pozyskanych od
dostawcow, potozeniu siedziby etc., ktdre nic nie wnoszg do sprawy
i nie niosg informacji o mozliwych do uchwycenia wartosciach
ekonomicznych.

W swoich orzeczeniach KIO wielokrotnie podkreslita jaki winien by¢
standard wyjasnien lub dowoddéw przedstawianych przez wykonawce.
W wyroku z dnia 8.01.2018 r., KIO 2703/17, Izba wskazata, ze dla
obalenia powstatego domniemania nie wystarczy ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych
i powotata sie na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
5.01.2007r.,V Ca 2214/06, wyrok KIO z dnia 17.10.2016 r., KIO
1851/16, wyrok KIO z dnia 10.11.2016 ., KIO 2017/16. Zdaniem Izby,
zdawkowe i ogélne wyjasnienia nie stanowig podstawy do obalenia
takiego domniemania. Wyjasnienia powinny by¢ mozliwie
szczegotowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majace wptyw na
cene tak, aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej
wyliczenia, a jednoczesnie nie moga opierac sie na samych
os$wiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy PZP méwi

o dowodach na ich potwierdzenie.

W wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 23/18, KIO wyjasnita, ze stowo
,Wykazac¢” oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasnic - dla
skutecznego wykazania nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia,
wykonawca jest zobowigzany nie tylko wyliczy¢, ale takze udowodnic,
czy chocéby przekonujgco uprawdopodobni¢, wysoko$¢ kosztow
skalkulowanych w cenie oferty. Izba powotata sie przy tym na wyrok
KIO z 14.04.2015 ., KIO 637/15. W omawianej sprawie, wykonawca
nie dotozyt elementarnej, wymaganej w profesjonalnym obrocie,
starannosci. Skalkulowat bowiem cene nie biorac pod uwage zadnych
kosztdéw, ktére sumarycznie moga catkowicie skonsumowac dochdd
z realizacji umowy, a nawet doprowadzi¢ do realizacji go ze stratg lub
przy pominieciu niektdrych czynnosci wymaganych przez
zamawiajacego.

W wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 17/18, KIO wskazata, iz nie
istnieje jeden optymalny i wtasciwy ksztatt czy sposéb dowodzenia
okolicznos$ci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez
wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych
mu jej zaoferowanie. Zalezy on od indywidualnych okolicznosci
sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji.
Tylko tak bedzie mozna ocenié, i przyja¢, wtasciwy sposéb
kalkulacji ceny i stopieri uwiarygodnienia podawanych danych.

W ocenie Izby wyjasnienia zawsze powinny by¢ konkretne, jasne,
spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia. Izba
wskazata, ze jezeli okolicznosci obiektywnie sg mozliwe do
stwierdzenia w postaci zaswiadczen, o$wiadczen, ofert, uméw

i innych informacji wytworzonych przez podmioty niezalezne od
wykonawcy, to wowczas taki dokument bedzie miat walor
dowodowy wykraczajgcy poza samg tres¢ wyjasnien wykonawcy
(np. zaswiadczenie o zwolnieniu podmiotowym, uzyskanych
upustach od dostawcéw i inne, wplywajace na cene).

Jezeli natomiast okolicznosci, jakie przywotuje wykonawca

w wyjasnieniach, dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych podczas
kalkulacji ceny, to wéwczas trudno jest oczekiwaé od wykonawcy,
aby posiadat i ztozyt dowody majace inny walor niz o§wiadczenie
wiasne wykonawcy. W takiej sytuacji ustalenie czy cena ma
charakter ceny razaco niskiej opiera¢ sie bedzie na samych
wyjasnieniach wykonawcy.

Na wyjasnieniach wykonawcy opart sie zamawiajgcy w sprawie
zakoriczonej wydaniem wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 2740/17.
Izba zweryfikowata czynno$ci zamawiajgcego zwigzane

z podejrzeniem razaco niskiej ceny ustug ubezpieczeniowych.

W tego typu sprawach wykazanie zwigzku pomiedzy ceng

a kosztami nie jest proste. Jednakze zamawiajacy, a w $lad za nim
KIO, uznat, ze wyjasnienia wykonawcy byty satysfakcjonujace i jego
oferta nie zostata odrzucona. Izba potwierdzita, ze ze wzgledu na
charakter dziatalnosci ubezpieczeniowej wykazanie, ze cena nie jest
razaco niska moze odby¢ sie na innych zasadach niz np.

w przypadku robdt budowlanych. Nie jest bowiem mozliwe
dokonanie oceny prawidtowosci wyliczenia sktadki
ubezpieczeniowej w ramach okreslonego kontraktu, poniewaz
wymagatoby to poddania analizie catoksztattu dziatalnosci catego
podmiotu, w tym oceny przyjetego systemu zarzadzania ryzykiem,
wdrozonych instrumentéw ostroznosciowych oraz obliczonego
kapitatowego wymogu wyptacalnosci. Dlatego mozliwe byto oparcie
sie przez zamawiajgcego na wyjasnieniach wykonawcy i analizie
przedstawionych przez niego zatozen na potrzeby ustalania sktadki
ubezpieczeniowej. Zatozenia miescity sie w jednej ze stosowanych
metod szacowania ryzyka i byty zgodne z wytycznymi ujetymi

w przepisach ustawy o dziatalno$ci ubezpieczeniowej

i reasekuracyjnej z dnia 11.09.2015 r. Dodatkowo zamawiajacy, dla
celéw oszacowania przedmiotu zamowienia, oceny ztozonych

w postepowaniu ofert oraz wyjasnief zamawiajacego wykorzystat
wiedze i doswiadczenie podmiotu zewnetrznego, co zostato
nalezycie udokumentowane w protokotach z posiedzen komisji
przetargowej.
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Izba dostrzega réwniez, iz sami zamawiajacy zgdajac wyjasnien od
wykonawcéw, formutujg swoje pytania zbyt ogélnie, przez co nie
otrzymuja adekwatnych wyjasnien, co wymusza kierowanie do nich
dalszych pytan i przedtuza procedure. Pochodng niewystarczajacej
jakosci pytan zamawiajgcego oraz wyjasniert wykonawcow jest
kwestia dopuszczalnos$ci wielokrotnego wzywania wykonawcéw do
sktadania wyjasnien w sprawie sposobu kalkulacji ceny.

Co do zasady Izba przyjmuje, ze wykonawca powinien zostaé
wezwany do ztozenia wyjasnien tylko raz. W wyroku z dnia
29.01.2018 r., KIO 2714/17, Izba podkreslita, ze zasada ta znajduje
zasadniczo zastosowanie w sytuacjach, w ktérych wezwanie
zamawiajacego precyzyjnie wskazywato okoliczno$ci podlegajace
wyjasnieniu. Wéwczas, w braku wyczerpujgcej odpowiedzi ze strony
wykonawcy, nie nalezy ponownie wzywac go do ztozenia wyjasnien,
a jedynie stwierdzi¢, ze wykonawca nie wykazat, Ze jego oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu - ze skutkiem odrzucenia
oferty. Ponowne wzywanie w trybie art. 90 PZP winno ogranicza¢ sie

do sytuacji, w ktérych zamawiajacy wystosowat ogéInikowe wezwanie

i otrzymat odpowiedz o réwnie ogélnym charakterze, badz
przypadkoéw, gdy po uzyskaniu wyjasnien zaistniata potrzeba
uszczeg6towienia informacji w zakresie nieobjetym uprzednim
wezwaniem.

Podobnie, w wyroku z dnia 8.01.2018 r., KIO 20703/17, Izba za

stuszng przyjeta argumentacije przystepujgcego, a wynikajgca z tresci
wyroku z dnia 28.07.2017 r., KIO 1431/17, ze skierowanie powt6rnego

wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktéry
rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych

wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci

oraz ponowienie wezwania nie moze stanowic ,ratowania” oferty,
wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogélne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma
bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasnic¢ okolicznosci, ktére
uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego oferty. Zamawiajacy nie moze
wzywacé jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegétowienia

i skonkretyzowania ogélnikowych twierdzer podanych wczesniej,
prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji
i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie
wykonawcy jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

W wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 34/18, Izba podkreslita, ze
zamawiajacy powinien poprawnie sformutowa¢ ponowne wezwanie
i zazada¢ doprecyzowania wyjasnien lub szerszych informacji

w zakresie juz ztozonym w sposdb ogdlny, z uwzglednieniem
przedmiotu zamowienia i obowigzkéw wykonawcy zwigzanych ze
$wiadczeniem ustug nim objetych. Ponowne zadanie wyjasnien nie
moze jednak prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien.
Izba wskazata, ze mozliwo$¢ ponownego zwrdcenia sie do
wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia, budzace watpliwosci wynika
z orzecznictwa KIO, np. wyroku z dnia 27.07.2017 r., KIO 1336/17,
wyroku z dnia 18.02.2016 r., KIO 150/16, wyroku z dnia

23.03.2017 r., KIO 416/17, a takze sadéw okregowych, np. wyroku
Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 9.12.2010r., V Ga 122/10.
Lezy to w interesie zamawiajgcego, ktory w przypadku rzetelnej
odpowiedzi wykonawcy na jego wystapienie uzyskuje lepsza
mozliwo$¢ weryfikacji zatozonych przez wykonawce kosztéw

i zapewnia sobie mozliwo$¢ oceny realnosci wykonania przedmiotu
zamowienia, jak rowniez zapobiega odrzuceniu korzystniejszej pod
wzgledem ekonomicznym oferty. Izba przytoczyta wyrok KIO z dnia
7.03.2017 r., KIO 321/170: w sytuacji, gdy zamawiajacy nie
poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budzg jego
watpliwosci, co do ewentualnego razacego zanizenia ceny oferty,

a wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale nie wynika z nich
jednoznacznie, ze wykonawca zaoferowat razgco niska cene,

a niektore elementy wyjasnien co do kosztéw czy zatozen
kalkulacyjnych nie zostaty w dostateczny sposéb wyjasnione przez
wykonawce i budza watpliwosci, jest mozliwe wezwanie wykonawcy
do dodatkowych wyjasnien.

KIO odniosta sie w swoich orzeczeniach do kwestii rozktadu ciezaru
dowodu.

W wyroku z dnia 8.01.2018 r., KIO 2703/17, I1zba wskazata,
ze dowdd braku zaoferowania ceny razaco niskiej spoczywa
na wykonawcy.

W wyroku z dnia 12.01.2018 r., KIO 2749/17, I1zba podniosta jednak,
ze jakkolwiek art. 191 ust. 1a PZP stanowi, ze w przypadku
zgtoszenia przystapienia po stronie zamawiajacego, ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktéry dang oferte ztozyt, to odwotujacy, ktéry domaga sie
odrzucenia oferty konkurenta, nie jest catkowicie zwolniony

z powinnos$ci dowodowych. Art. 190 ust. 1 zd. 2 PZP stanowi,

ze dowody na poparcie swoich twierdzer oraz na odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony uczestnicy moga przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. W okolicznosciach sporu nalezatoby
zatem oczekiwac¢ od odwotujgcego starannosci, polegajacej co
najmniej na wykazaniu poziomu cen rynkowych lub podstawowych
grup kosztéw.
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Z kolei wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 34/18, Izba wyjasnita, ze

w przypadku ztozenia wyjasnien przez wykonawce, jezeli zamawiajacy
nie stwierdzi razgco niskiej ceny, to w sporze z innym wykonawcg
obowigzuja ogdlne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie

z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego
wywodzi skutki prawne i powotata sie na wyrok Sadu Okregowego

w Katowicach z dnia 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07. W przedmiotowym
stanie faktycznym sprawy ciezar dowodu w zakresie nieprawidtowe;j
oceny przez zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez
przystepujgcego, a w konsekwencji istnienia w ofercie
przystepujgcego razaco niskiej ceny, spoczywat na odwotujgcym.
Wobec objecia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa, co nie byto
kwestionowane przez zadng ze stron, odwotujgcy miat w tym zakresie
utrudnione zadanie. Podjat prébe wykazania z jakich powodéw oferta
przystepujgcego zawiera razgco niska cene oraz, w zakresie w jakim
powzigt o nich wiadomos$¢ z otrzymanych pism od zamawiajacego

i przystepujacego oraz stanowisk tych podmiotéw zaprezentowanych
na rozprawie, probe wykazania z jakich wzgledéw wyjasnienia
przedstawione przez przystepujacego nie mogty stuzy¢ uznaniu,

ze oferta przystepujacego nie zawiera razgco niskiej ceny.

Dowodzenie razaco hisklej ceny w przypadku objecia lajemnica forty -

W wielu sprawach, m.in. ze wzgledu na zastrzeganie wyjasnien

w sprawie ceny jako zawierajacych informacje objete tajemnica
przedsiebiorstwa, weryfikacja takich wyjasnien przez odwotujacego
jest utrudniona.

W wyroku z dnia 15.01.2018 r., KIO 2718/17, I1zba badata kwestie
razaco niskiej ceny, w ktérej odwotujacy nie miat dostepu do
dokumentacji oferty kwestionowanej ze wzgledu na zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zarzut zostat oddalony. Przedmiotem
przetargu byta m.in. obstuga i rozliczanie ptatnosci bezgotéwkowych
dokonywanych przy uzyciu kart ptatniczych i z wykorzystaniem
przelewéw. Odwotujacy podnosit, ze ma najnizsze stawki z bankami
i utrzymywat, ze stawka prowizji (stanowigca czynnik cenotwérczy)
powinna zosta¢ wyliczona w jeden, wskazany przez niego sposéb.
Podnosit rowniez, ze w celu weryfikacji prawidtowosci wyliczenia
przez przystepujgcego (po stronie zamawiajgcego) stawki prowizji,
nalezatoby zbada¢ umowy z bankami i wnioskowat o powotanie
biegtego z dziedziny rachunkowosci, badz ksiegowosci, ktéry
wyciagnatby stawki z umoéw dotyczacych marzy, a nastepnie policzyt
je przy pomocy $redniej wazonej. Rozpatrujgc odwotanie, Izba
podniosta, ze odwotujgcy nie kwestionowat zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przez przystepujacego, co w konsekwencji
pozbawito go mozliwos$ci merytorycznego odniesienia sie do tresci
wyjasnien udzielonych przez przystepujacego. Oddalita zatem
wniosek o powotanie biegtego, poniewaz, w ocenie Izby, zmierzatby
do tego, aby biegty dokonat za odwotujacego analizy niejawnych
wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny, a ponadto zmierzatby do
swoistego konwalidowania skutkdw braku aktywnosci ze strony
odwotujacego w zakresie kwestionowania zasadnosci objecia tych
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa.

Ponadto, biegty musiatby wyda¢ opinie w oparciu o dokumenty
niewymagane przez zamawiajacego w toku postepowania

o0 udzielenie zamdwienia publicznego oraz co do ktérych sam
zamawiajacy w toku rozprawy przyznat, ze nie byly wymagane ani
potrzebne w celu obliczenia ceny oferty, co w tym stanie rzeczy,
w ocenie Izby, bytoby zbyt daleko idace.

W wyroku z dnia 9.01.2018 r., KIO 2633/17, Izba nie uznata jednak
zarzutu razaco niskiej ceny za zasadny, chociaz zastrzezenie
tajemnicy nie zostato obronione. Pomimo, iz odwotujacy sie
wykonawca miat niewatpliwie trudnosci z ewentualnie petniejszym
w tym zakresie postawieniem zarzutéw dotyczacych ceny, to jednak
zostat on postawiony i dlatego Izba dokonata jego oceny i zarzut ten
oddalita. Tym samym Odwotujacy utracit prawo do ponownego
sktadania odwotania w tym zakresie - co mdgtby uczyni¢ po
ujawnieniu informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Dlatego tez Izba w tym stanie faktycznym uznata brak wptywu
zastrzezonych ww. dokumentdéw oferty na wynik postepowania

i oddalita odwotanie.

! el . ) .
odwotawczego,

Ze wzgledu na tres¢ przepisow ustawy PZP okreslajacej rozktad
ciezaru dowodowego w postepowaniu przez KIO w praktyce
wystepujg problemy dotyczace przedmiotu i zakresu tego
postepowania, czy tez szerzej — kwestii bedacych przedmiotem
oceny przez KIO w zwigzku z zgdaniem opartym o twierdzenie
razgco niskiej ceny oferty.

W wyroku z dnia 17.01.2018 r., KIO 2740/17, I1zba wyjasnita, ze
zamawiajacy nie jest zobowigzany, aby wykazacé, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Przedmiotem oceny KIO jest natomiast
to, czy wyjasnienia udzielone przez wykonawce w mysl art. 90 ust 1
ustawy PZP byty wystarczajace i czy zostaty przez zamawiajgcego
ocenione w sposéb wtasciwy, a w konsekwencji, czy zamawiajacy
podjat stuszng decyzje co do odrzucenia lub nieodrzucenia danej
oferty.

W wyroku z dnia 8.01.2018 r., KIO 2703/17, Izba podkreslita, ze
orzekajac bierze pod uwage stan, jaki istniat w dniu, w ktérym ocena
ta zostata dokonana. Izba nie uwzglednia tym samym okolicznosci
i dowoddw, ktore zostaty przez odwotujgcego powotane dopiero
na etapie postepowania odwotawczego, a ktdrymi zamawiajacy
nie dysponowat na dzieri dokonywania oceny ztozonych wyjasnien.
Wskazata, ze etap postepowania odwotawczego nie jest tym,

w ktérym nalezy dowodzi¢ prawidtowos$ci zaoferowanej ceny.
Ocena wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny nalezy do
obowigzkéw zamawiajgcego, Izba natomiast bada tylko jej
prawidtowos¢, z uwzglednieniem informacji jakimi zamawiajacy
dysponowat w chwili jej dokonania. Izba powotata sie réwniez na
swoj wyrok z dnia 24.11.2017 r., KIO 2380/17.
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Takie samo stanowisko Izba zajeta w wyroku z dnia 16.01.2018 r.,
KIO 2725/17, powotujac sie na wyroki Sagdéw Okregowych w Poznaniu
z dnia 21.05.2008 r., X Ga 127/08, i Warszawie-Praga z dnia
09.04.2010 ., IV Ca 1299/09.

Przytoczyta ich wypowiedzi w omawianej kwestii, w tym, ze

z ,przepisu art. 188 ust.1 ustawy Pzp wynika wprawdzie, ze ,dowody
na poparcie swych twierdzen strony mogg przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy”, jednak odnoszac ten przepis do sprawy
niniejszej oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztozyt na zadanie
Zamawiajacego wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich
tre$¢, a nie uzupetnianie wyjasnien po uznaniu, ze nie sg one
wystarczajgce i nakazuja odrzucenie oferty.”

Podobne stanowisko Izba zajeta réwniez w wyroku z dnia
17.01.2018 r., KIO 34/18, podkreslajac, ze rozprawa nie moze
stanowié kontynuacji procedury wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1
ustawy PZP, skoro postepowanie odwotawcze przed KIO stanowi
ocene zakoniczonej juz procedury wyjasniajgcej na okoliczno$¢
zaoferowania razaco niskiej ceny i powotata sie na swéj wyrok z dnia
16.12.2010 r., KIO 2604/10. Izba ocenia wigc tres¢ wyjasnien, jakimi
dysponowat zamawiajacy oraz czynnosc¢ ich oceny przez
Zamawiajacego, nie za$ dodatkowe wyjasnienia przedstawione przez
przystepujgcego przed Izbg. Za wyrokiem Sadu Okregowego

w Warszawie, IV Ca 1299/09, Izba podniosta, ze skfadanie przez
skarzacego, dopiero na rozprawie, dodatkowych wyjasnien

i przedstawianie przed KIO nowych argumentéw w celu wykazania

prawidtowosci zaoferowanej ceny, nie moze by¢ wzigte pod uwage ani

przez KIO ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Informacje i dowody
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu
na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem
umozliwienia mu podjecia decyzji, co do ewentualnego przyjecia
oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego
przed KIO i powotata sie swoje wyroki z dnia 27.07.2017r.,
KI01336/17 i z dnia 28.02.2017 r., KIO 288/17.

Z kolei w wyroku z dnia 29.01.2018 r., KIO 2017/2717, I1zba
dopuscita mozliwo$¢ przedstawienia w postepowaniu
odwotawczym dowoddw na odparcie zarzutu razaco niskiej ceny,
jezeli dowody dotyczg okolicznosci niebedgcych przedmiotem
wezwan kierowanych do wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego.
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